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Kinderen, co-moeders en het afstammingsrecht

Op 18 januari 2007 heeft een aantal kamerleden (Pechtold, Van der Ham, Azough en Teeven) een motie ingediend (Kamerstukken II 2006-2007, 30 800 VI nr. 60) om daadwerkelijk afstammingsrechtelijke gelijkstelling te bewerkstelligen voor kinderen die binnen een lesbische relatie worden geboren. De motie beoogt wetsvoorstel 30551 als volgt aan te passen: kinderen die binnen een lesbisch huwelijk worden geboren, hebben van rechtswege twee moeders, en kinderen die buiten huwelijk worden geboren kunnen door de vrouwelijke partner van hun moeder worden erkend. De motie is met meerderheid van stemmen door de Tweede Kamer aanvaard. 

Het moge duidelijk zijn dat dit een grote stap voorwaarts is, omdat de rechtspositie van kinderen die binnen lesbische relaties worden geboren hiermee wordt verduidelijkt. Graag geef ik hierbij mijn opinie over de manier waarop deze motie inhoud moet krijgen in het afstammingsrecht. De gedachte die aan de motie ten grondslag ligt om kinderen die binnen een geformaliseerde​[1]​ lesbische relatie worden geboren gelijk te stellen aan kinderen die binnen een heteroseksuele geformaliseerde relatie met behulp van donorzaad zijn verwekt en worden geboren, wordt door mij onderschreven. Dit betekent evenwel niet dat voorbij kan worden gegaan aan de eventuele belangen van de zaaddonor en de belangen van het kind met betrekking tot deze persoon. Daarbij moet een onderscheid worden gemaakt tussen bekende donoren en donoren die via de zaadbank doneren (onbekende donoren). De verklaring van de Stichting donorgegevens kunstmatige bevruchting, genoemd in artikel 1:227 lid 4 zoals vervat in wetsvoorstel 30551, die door de moeder en haar partner kan worden overgelegd bij adoptie, kan bij afstamming van rechtswege ook dienst doen als bewijsmiddel met betrekking tot de ouderschapsintenties van de donor. 

Ik zou met betrekking tot de inhoud van de in de motie voorgestelde wijzigingen een aantal voorstellen willen doen, waarin van belang is of het paar gebruik heeft gemaakt van een onbekende dan wel van een bekende donor. 

Onbekende donor
Vrouwen in een geformaliseerde relatie die bij de geboorteaangifte een verklaring overleggen van de eerder genoemde stichting dat gebruik is gemaakt van zaad van een onbekende donor, worden beide van rechtswege juridisch ouder van het kind. Indien de vrouwen hun relatie niet hebben geformaliseerd, kan de co-moeder het kind van haar partner na overlegging van de verklaring van de stichting erkennen, uiteraard met toestemming van de moeder.

Bekende donor
Vrouwen in een geformaliseerde relatie die gebruik hebben gemaakt van een bekende donor worden beide van rechtswege juridisch ouder van het kind, mits zij bij de geboorteaangifte een verklaring van deze donor kunnen overleggen waarin hij toestemt in het ouderschap van de co-moeder. Indien de vrouwen geen geformaliseerde relatie zijn aangegaan, kan de co-moeder, na overlegging van een dergelijke verklaring van de bekende donor, het kind van haar partner erkennen, uiteraard met toestemming van de moeder. 

Waarom moeten de vrouwen een verklaring van de bekende donor overleggen? In de eerste plaats worden de partijen doordat ze uiteindelijk zo’n verklaring moeten overleggen, gedwongen van te voren na te denken over de consequenties van hun beslissing om op deze manier een kind te krijgen. Verder wordt met zo’n verklaring duidelijkheid verkregen over de ouderschapsintenties van de bekende donor, hetgeen in lijn is met jurisprudentie van het EHRM over biologische vaders (zie de uitspraak in de zaak Keegan). Bovendien kunnen de gegevens omtrent de donor die in deze verklaring zijn opgenomen, worden toegevoegd aan het register donorgegevens, zodat het kind later toegang heeft tot deze gegevens conform de Wet donorgegevens.

Verder rijst de vraag wanneer deze verklaring moet worden afgelegd: voor de conceptie van het kind, na de geboorte van het kind of ergens daartussen? Als de verklaring voor de conceptie van het kind moet worden afgelegd, mag de donor dan gaandeweg nog van gedachten veranderen? Deze en andere vragen behoeven verdere uitwerking, maar dat laat onverlet dat de bekende donor op een zeker moment een uitspraak moet doen over zijn ouderschapsintenties.

Er wordt geen verklaring overgelegd
De meest gecompliceerde situatie is die waarin de vrouwen geen verklaring kunnen overleggen; dit kan zich zowel in een geformaliseerde als in een niet-geformaliseerde relatie voordoen. In dat geval kan een afstammingsband met de co-moeder niet zondermeer van rechtswege of door erkenning tot stand komen, maar moet een belangenafweging worden gemaakt tussen de belangen van het kind enerzijds, waaronder rechtszekerheid en het recht zijn of haar ouders te ‘kennen’, en de belangen van de andere partijen anderzijds. Wat mij betreft volgt er in deze gevallen een adoptieprocedure, zodat kan worden achterhaald wat de reden is van het ontbreken van een donorverklaring: ontbreekt de verklaring omdat er onenigheid met de donor is ontstaan over de afstamming van het kind, of is er bijvoorbeeld donorzaad verkregen op zo’n manier dat de identiteit van de donor niet te achterhalen valt? Het is dan aan de rechter om te bepalen wat in dat geval conform de bestaande adoptiewetgeving in het belang is van het betreffende kind.
 




^1	  In dit stuk wordt uitgegaan van de hypothetische situatie dat de wetgever, conform de conclusies uit het recent uitgebrachte WODC rapport, Huwelijk of geregistreerd partnerschap?, de vaderschapspresumptie c.q. ouderschapspresumptie, ook van toepassing doet zijn binnen het geregistreerd partnerschap. 
